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Proceso: 110013342-052-2017-00187-00
Demandante: LUIS FERNANDO GUEVARA
Demandado: NACION -~ MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Luis Fernando Guevara en contra de la Nacién —

Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el accionante actuando por intermedio de apoderado
judicial, acudié a esta jurisdiccion pretendiendo que se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio No. 20163171484941 del 2 de noviembre de
2016, en el cual se negd el reajuste y reliquidacion salarial conforme a lo previsto en
el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 (Salario minimo incrementado en
un 60%).

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd
se condene a la accionada a reconocer y pagar dicho reajuste a partir del 1° de

noviembre de 2003, asi como el reajuste de sus cesantias, junto con la respectiva

indexacidn y los intereses que se causen a partir de la fecha en cita, lo anterior

conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Como sustento factico de las pretensiones se informa que el actor ingresé a prestar
el servicio militar en el Ejército Nacional como soldado regular y una vez terminado el
periodo reglamentario fue incorporado como soldado voluntario en virtud de lo
establecido en la Ley 131 de 1985, hasta el 1° de noviembre de 2003 cuando se

realizé el cambio de denominacion a soldados profesionales.
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Agrega que en virtud de lo anterior, varié también su remuneracidn ya que el aludido
incremento seria solo del 40%, disminuyendo asi su asignacion salarial en un 20%,
por lo anterior el 20 de octubre de 2016 presento escrito en ejercicio del derecho de
peticion ante la accionada, en el cual solicitd, el referido reajuste, pedimento que fue
denegado mediante el Oficio No. 20163171484941 del 2 de noviembre de 2016,

quedando asi agotado el procedimiento administrativo.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita el preambulo y los articulos 1°, 2° 13, 25,29y 53, de la
Constitucién Politica, articulo 4° de la Ley 131 de 1985, Ley 42 de 1992, articulos 1°
y 2° del Decreto 1793 y articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Sefiald la apoderada del actor que se debe reajustar la asignacion salarial de su
representado, teniendo en cuenta el incremento del 60% sobre el salario minimo y no
sobre un 40% como erréneamente lo realizo la accionada, toda vez que se encuentra
dentro de los supuestos del art. 1° del Decreto 1794 del 2000, que establecio un
régimen de transicion para quienes se encontraban vinculados como soldados

voluntarios al 21 de diciembre del 2000.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de la oportunidad procesal
cotrespondiente, la entidad accionada contestd la demanda (fls. 36 a 41), indicando
que en atencién a la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado que estudio el
caso de los militares que fueron incorporados como Soldados Profesionales, que
anteriormente eran Soldados Voluntarios, la entidad acata la decision que dicte el

Despacho.

Acorde con lo anterior formuld anicamente la excepcion denominada ¢
“PRESCRIPCION” en virtud de lo cual se debe tener en cuenta el término cuatrienal
consagrada en el art. 174 del Decreto 1211 de 1990.

Vale precisar que en la audiencia inicial evacuada el 14 de marzo de 2018 (fls. 74 a
77), el Despacho refirid que en la sentencia se resolveria sobre el medio exceptivo,

ya que su andlisis depende de la prosperidad de las pretensiones.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 13 de julio de 2018
(fis. 110 y 110 vto.), i Se prescindio del restante periodo probatorio, por lo que el

mismo se declaré cerrado, y ii. Se corrio traslado a las partes para que alegaran de
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conclusidn, oportunidad que fue aprovechada por las dos partes en litigio, reiterando
los argumentos antes invocados para sacar avante sus mecanismos de accidon vy

defensa.

Asi mismo, la parte demandada indicé que consta en el Oficio No. 20173172271511
del 20 de diciembre de 2017, el reajuste salarial equivalente en el 20% efectuado al
demandante para fa vigencia del afio 2017. Por lo que en cumplimiento de la
Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, ya se hizo para el periodo indicado

el reajuste solicitado por el sefor Guevara.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 14 de marzo de 2018 (Fls. 74 a 77), se
determiné que el problema a resolver se centra en establecer le asiste derecho a la
parte actora a que |le sea reconocido y pagado el reajuste salarial del 20%, adicional
a partir del 1° de noviembre de 2013, y a que dicha partida sea computable para el
reajuste de sus prestaciones y primas que devenga, lo anterior conforme a lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Obran como tal, las siguientes documentales dentro del plenario:

1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticidn ante la entidad accionada
el 20 de octubre de 2016, mediante el cual la parte actora solicito el reajuste de
su asignacion salarial conforme al articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 del
2000, asi como de sus prestaciones sociales y la respectiva indexacién (ft. 2 a
4).

2. Oficio No. 20163171484941 del 2 de noviembre de 2016, a través del cual la
entidad demandada, dio respuesta negativa a la peticion relacionada en el

numeral anterior (fl. 5).
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3. Certificacién expedida por la entidad demandada, que indica la liquidacion
efectuada en el incremento del 20% al demandante para el periodo comprendido
entre el 20 de octubre de 2012 al 30 de abril de 2017. {fls. 58 a 63).

4. Oficio No. 20173172271511 del 20 de diciembre de 2017, en el que certifican
que se realizo el reajuste del 20% en el sueldo basico del demandante para la
vigencia del afio 2017.

5. Constancia de tiempos de servicios expedidos por el Ejército Nacional (fl. 89)

8. Expediente prestacional del demandante (fls. 97 a 105).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para dar respuesta al interrogante planteado en la fijacion del litigio, es preciso hacer
referencia al régimen salarial y prestacional especial que la constitucién politica ha
consagrado para los miembros de la fuerza publica, para luego analizar las
disposiciones normativas aplicables de dicho régimen a los soldados profesionalés y

voluntarios del Ejército Nacional.

Ast pues, el constituyente de 1991, establecié un régimen especial para los
miembros de la fuerza plblica al referirse en los articulos 150 numeral 19 literal e) y

217 de la Constitucion Politica sobre su sistema salarial, prestacional, organizacional

y de carrera.

Las mencionadas disposiciones consagran:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
gjerce las siguientes funciones:

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados pablicos, de los
miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica;

Articulo 217. La ley determinaré si el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio. i

En desarrolio de la anterior disposicion el Congreso de la Republica a través de la
ley 4° de 1992 fijo las normas, objetivos y criterios que el Gobierno Nacional debe
atender para reglamentar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y Fuerza Publica y establecer las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales. Todo ello, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f} de la Constitucion Politica.
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Asi mismo, La Ley 42 de 1992, fij6 como criterio en el articulo 2° - literal a) - el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en el régimen
general, como en [os regimenes especiales, y la prohibicidn para que sus

prestaciones sociales fueran desmejoradas.

Ademas, sefialo en el articulo 10° que todo régimen salarial o prestacional que se

estableciera contraviniendo las disposiciones de la ley careceria de efecto.

Ahora bien, en tratandose del régimen salarial, prestacional y organizacional de los

soldados voluntarios la Ley 131 de 1985 “Por a cual se dictan normas sobre servicio militar

voiuntario”, en sus articulos 1°, 3°,4° 5° y 6° establecié:

“ARTICULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el servicio mifitar
obligatorio, e/ Gobierno podré establecer el servicio mifitar voluntario denitro de los
términos de esta Ley.

ARTICULO 20. Podrén prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo prestado el
servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo Comandante de Fuerza y
sean aceptados por él, Las autoridades militares podran organizar olras modalidades de
servicio mifitar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO fo. El servicio militar voluntario, se prestard por un lapso no menor de
doce (12} meses.

PARAGRAFQO 20. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio militar
voiluntario seré establecida por el Gobierno.

ARTICULO 3o. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente Ley, quedarén
Sujetas, a partir de su vinculacion como sofdados voluntarios, al Cédigo de Justicia Penal
Militar, al Reglamento de Regimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas
relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para
los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el
desarrollo de esfa Ley.

ARTICULO 4o. EI que preste ef servicio militar voluntario devengara una bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por
ciento (60%) del mismo salario, el cual no podrd sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

ARTICULO 5o. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afio, tiene
derecho a percibir una bonificacion de navidad equivalente a la recibida en el mes de
noviembre del respectivo afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afic completo, tiene
derecho al reconocimiento de la bonificacion de navidad a razon de una doceava parte
(1/12), por cada mes completo de servicio.

ARTICULO 6o. El soidado volunfaric que sea dado de baja, tiene derecho a que el
Tesoro Publico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
bonificacidn por cada aflo de servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente por
fas fracciones de meses a que hubiere lugar. (...)"



Exp. 110013342-052-2017-00187-00
Demandante: Luis Fernando Guevara

De conformidad con lo anterior, se advierte, que los soldados voluntarios tienen
derecho a una bonificacion mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60% del mismo salario, en razén a la prestacidn del servicio
militar, asi como a una bonificacién por navidad y por una sola vez, se [es reconoce
al momento del retiro del servicio, una suma que equivale a una bonificaciéon mensual

por cada afio de servicio prestados y proporcionalmente por las fracciones de meses

a que hubiere lugar.

Posteriormente, se expidid la Ley 578 del 14 de marzo de 2000 “Por medio de la cual se
reviste al Presidente de la Reptblica de facultades extraordinarias para expedir normas relacionadas

con las fuerzas militares y de Policia Nacional”, que en su articulo primero sefialo:

“ARTICULO 10. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién
Politica, revistese al Presidente de la Reptiblica de precisas facultades extraordinarias,
hasta por el término de seis (6) meses, conlados a partir de la promuigacion de la
presente ley, para expedir las normas de carrera, los reglamentos de régimen
disciplinario y de evaluacion de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; el
reglamento de aptifud psicofisica, incapacidades, invalideces ¢ indemnizaciones de las
Fuerzas Militares y de fa Policfa Nacional y el régimen de carrera y/o estatuto del soldado
profesional asi como el reglamento de discipiina y ética para fa Policia Nacional, el
reglamento de evaluacién y clasificacion para el personal de la Policia Nacional, las
normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia Nacional, las normas
de carrera profesional de! nivel ejecutivo de la Policfa Nacional, los estatutos del personal
civil del Ministerio de Defensa y la Policla Nacional; la estructura del sistema de salud de
las Fuerzas Militares y de la Policfa Nacicnal”

Como consecuencia de lo anterior, se expidio el Decreto 1793 del 14 de septiembre
de 2000 “Por et cual se expide el Régimen de Carera y Estatufo del Personal de Soldados

Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en el paragrafo del articulo 5° sefiala:

“PARAGRAFQ. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al
31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el
1° de enero de 2001, con la antigtiedad que certifique cada fuerza expresada en numero
de meses. A estos soldados les seréd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigtiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.”

Igualmente en el articulo 38 del citado Decreto se sefialo:

“ARTICULO 38. E! Gobierno Nacional expedira los regimenes salarial y prestacional del
soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4° de 1992, sin desmejorar los
derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por ef cual se establece ef
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”,

en su articulo 1° dispuso lo siguiente:
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"ARTICULO 1. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares
devengaran un (1) salario mensual equivalente al salaric minimo legal vigenfe,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afic 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131
de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta
por ciento (60%).” {Negrillas fuera ds! texto original)

De la norma antes transcrita se evidencia que la misma establecié una excepcion
respecto de la asignacidn salarial de los soldados que al 31 de diciembre de 2000 se
encontraban vinculados como voluntarios segun la Ley 131 de 1985, la cual les
permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, el cual
dista del 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a Ia

institucidn a partir de la entrada en vigencia de la citada disposicion.

Criterio expuesto por el Consejo de Estado, en la Sentencia del 6 de agosto de 2015,

Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve'.

"Bajo este supuesto, las disposiciones en cifa son claras y no ofrecen dudas en cuanto
sefiafan gue los Soldados Voluntarios que fueron incorporados a fa planta de personal de
fas Fuerzas Militares, bajo la categoria de Soldados Profesionales, conservan ef derecho
a segquir percibiendo ef incremento del 60% previsto, inicialmente, en el artfculo 4 de la
Ley 131 de 1985.”

Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado — Seccidon Segunda en Sala
Plena, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, radicado interno No.

3420-2015, Magistrada Ponente: Sandra Lisset |barra Vélez, en cual se dijo:

“{...) En ese sentido, interprefa la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional,
al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario
1794 de 2000, en aplicacion del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso
conservar, para aquellos que venian de ser soldadoes voluntarios, el monfo del salario
basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que
estos dlfimos tenfan derecho a recibir como sueldo, una ‘bonificacién mensual
equivalente al salario minima legal vigente, incrementado en un 60%..

De esta manera, se constifuyé para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de fransicion tacito en materia
salarial, en virtud del cual pese a aplicarseles Integramente el nuevo estatuto de
personal de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su
stteldo basico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, es decir,
un salario minimo legal vigente aumentado en un 60% (...).”

1 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub Secciéon B,
Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del 6 de agesto de 2015, radicado interno
(3583-13).
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CASO CONCRETO

El demandante, solicita se le reajuste la asignacion salarial mensual que percibio
mientras se encontraba activo de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de
la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es, el
incremento del 60% de un salario minimo, y no un 40% como lo vino haciendo la

entidad accionada.

En ese orden, de la constancia que obra a folio 89 del expediente se pueden extraer

los siguientes periodos prestados por el demandante al Ejército Nacional:

NOVEDAD DE HASTA

SERVICIO MILITAR 22-05-1996 (22 de mayo de | 10-11-1997 (10 de
1996) noviembre de 1997)

SOLDADO VOLUNTARIO | 01-05-1999 (1° de mayo de | 31-10-2003 (31 de octubre
1999) de 2003)

SOLDADO PROFESIONAL | 01-11-2003 (1° de | 30-12-2017 (30 de
noviembre de 2003) diciembre de 2017)

MESES DE ALTA 30-12-2017 (30 de | 30-03-2018 (30 de marzo
diciembre de 2017) de 2018)

Como se observa en la aludida constancia, para la fecha de presentacion de la

demanda el accionante se encontraba en servicio activo de las fuerzas militares.

En ese orden, de la documental allegada se extrae que el actor presto inicialmente
sus servicio como soldado voluntario desde el 1° de mayo de 1999 hasta el 31 de
octubre de 2003, cuando cambid su denominacién a soldado profesional el 1° de
noviembre de 2003, vinculacién que estuvo vigente hasta el 30 de diciembre de

2017, esto es después de la fecha de presentacion de esta demanda.

Asi pues, es claro para este Juzgado que el demandante se encuentra dentro de los
supuestos previstos en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
pues de lo obrante en el plenario se determina que se desempefié inicialmente como
Soldado Voluntario bajo la vigencia de la Ley 131 de 1985 y posteriormente como

Soldado Profesional en virtud de la entrada en vigencia del Decreto 1794 de 2000.

Por tal razon, de conformidad con lo previsto en el articulo 1° de tal normativa,
quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo
con la Ley 131 de 1985, se encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de
soldados profesionales y es asi, como se establece que estos deben devengar un

salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), por
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consiguiente, sus condiciones no se podian desmejorar en ningln aspecto, teniendo

en cuenta la normatividad legal vigente en ese momento.

La diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados
profesionales, tiene un contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los beneficios
laborales minimos establecidos por la Constitucion (Art. 53) y por la Ley 42 de 1992,
que establecié en su articulo 2 literal a), el respeto a los derechos adquiridos de los
servidores del Estado, asi como la prohibicidon de desmejorar sus condiciones

laborales, al momento de fijar el réegimen salarial y prestacional.

En virtud de lo sefialado la entidad accionada ha debido dar aplicacién a lo previsto
en las citadas disposiciones, sin desmejorar las condiciones salariales preexistentes
como ocurrid en el caso bajo estudio, lo cual no ocurrié de conformidad con lo
probado en el proceso, por lo que como también se demosird, se afectd igualmente
la liquidacion de las prestaciones sociales y las demas acreencias laborales que

devengaba el accionante antes del 1° de noviembre de 2003.

Precisa el Despacho, que al plenario no se allegé certificacion de reconocimiento o
reajuste del 20% en la asignacién salarial del demandante, antes de llevar a cabo la
Audiencta Inicial de fecha 14 de marzo del presente afio, por lo que en atencién a
esa situacion factica se fij6 el litigio en el sentido de reconocer y pagar el reajuste

salarial en el porcentaje solicitado a partir del 1° de noviembre de 2003 en adelante.

Ahora bien, con las documentales allegadas (fls. 72 a 73 vto.) en la audiencia
referida y después de esta se concluye que la entidad accionada realizo y reconocio
el incremento del 20% en la asignacién salarial del demandante y lo correspondiente
a las prestaciones que se calculan con base en la misma tanto para el afio 2017

como los posteriores.

En consecuencia, al demandante le asiste el derecho a que la entidad le reconozca y
pague el retroactivo comprendido los periodos anteriores al afio 2017, esto es, lo
correspondiente del 20% tanto en su asignacion salarial, como en todas aquellas
prestaciones que se calculan con base en la misma, ello conforme a lo establecido
por el articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 del 2000, por cuanto dicha liquidacion ha

venido siendo realizada errbneamente sobre el incremento del 40% de un salario
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minimo, cuando debia hacerse sobre el 60% de dicho salario, conforme [o indicado

en precedencia.

Ahora bien, demostrada la existencia del derecho que le asiste a la parte actora,
como ya se dijo en cuanto al retroactivo que tiene derecho el actor, este Juzgado
procede a revisar la prescripcidn aplicable al asunto, de conformidad con lo sefialado

por la apoderada de la entidad accionada.

Asi pues, durante la fecha en la cual se causd el derecho a favor del accionante la
norma vigente que se encontraba rigiendo en términos de prescripcion era el Decreto

1211 de 1990 que en su articulo 174 sefiala:

“Articulo 174. Los derechos consagrados en este Esfatuto prescriben en cualro (4) aflos,
que se caontardn desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por
autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso
igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) aflos contados a
partir de fa ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.”

A través del articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, el Gobierno Nacional modificd el

anterior término prescriptivo, disminuyéndolo a tres anos.

Sin embargo, en dicha decreto no se hablé nada de las situaciones juridicas
consolidadas antes de su entrada en vigencia, motivo por el cual, el termino prescriptivo
de tres afios solo es aplicable a los acontecimientos que sucedieron partir del 2004 en

aplicacion del principio general de la irretroactividad de la ley.

Asi pues, en el presente asunto la prescripcion a aplicar es [a cuatrienal en

concordancia con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 antes trascrito.

En ese orden de ideas, la parte actora elevo escrito en ejercicio del derecho de peticion
el 20 de octubre de 2016 (fls. 2 a 4), luego en tal fecha se interrumpid la prescripcion
que venia operando, por un lapso de cuatro afics, lo que significa que las néminas que
seran objeto del reajuste a que haya lugar son las causadas a partir del 20 de octubre
2012, toda vez, que en aplicacion a la prescripcion cuatrienal las mesadas anteriores a

esa fecha, se encuentran prescritas.

Conforme a lo expuesto, el Juzgado declarara la nulidad del Oficio No.
20163171484941 del 2 de noviembre de 2016 y en consecuencia, a titulo de
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restablecimiento del derecho ordenard a la entidad accionada, efectuar el
reconocimiento y pago del aludido retroactivo, a partir del 20 de octubre de 2012, por
prescripcion cuatrienal y hasta el 31 de diciembre de 2016, como lo indicé la entidad

demandada en la liquidacién allegada al plenario.

Las diferencias resultantes, seran indexadas, con fundamento en los indices de
inflacion certificados por el DANE y con INDEXACION al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente formula;

R = R.H.* INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por el demandante por concepto de incremento de su asignacion
salarial, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en
cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo, como
se indico en la parte motiva de la presente providencia, sobre el aumento, se hace
necesario precisar que, es evidente que al modificarse la base de liquidacion por

efectuarse un incremento superior, ello repercute en todos los afios subsiguientes.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el

indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Aunado a lo anterior, se reitera que el cambio en dicha base salarial incide en el
aumento de las asignacion posteriores, claro esta, hasta el 30 de diciembre de 2017,

cuando fue retirado del servicio el actor.

Se advierte que dicha condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa 10 meses después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192
de la Ley 1437 de 2011. '

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los articulos 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8°

de la Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a
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la parte demandada, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en
derecho no fue acreditado dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la
conducta asumida por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera

con temeridad o mala fe dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20163171484941 del 2 de noviembre
de 2016, emitido por la entidad accionada, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Consecuente con lo anterior y a titulo de Restablecimiento del Derecho
se condena a la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, a
reconocer y pagar al sefior LUIS FERNANDO GUEVARA identificado con cedula de
ciudadania No. 7.174.366, el retroactivo derivado del reajuste al que tenia derecho,
tras liquidar su asignacion salarial en un salario minimo mensual legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%), a partir del 20 de octubre de 2012, por
prescripcion cuatrienal y hasta el 31 de diciembre de 2016, lo anterior con Ia
respectiva reliquidacién y pago de las prestaciones que se calculan con base en la
misma (cesantias) y de todos los demas derechos laborales causados durante el

mismo periodo.

TERCERO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de
acuerdo a la siguiente formula sefialada para tales casos por el Consejo de Estado,
la que tiene por objeto traer a valor presente lo adeudado, es decir conservar el
poder adquisitivo:

R= RH X (indice Final / indice inicial)

CUARTO: Sin lugar a condena en costas en esta instancia.
QUINTO: Dese cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
Parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacién, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico, y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo
hubiera, el remanente de la suma que se ordené pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

S &Q(QLSU@W}P( -

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVC DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 28 de agosto de 2018 se notifica el auto anterior por anotacién
en el ESTADO No. :

—
DIEGO EDWIRPULDO MOLANO

Secretaric

JEIP




T JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
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°6<\;§§1__2§,°: Bogota D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00387-00

Demandante: JORGE ENRIQUE GAVILAN CORTES

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia -RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentado por el sefior Jorge Enrique Gavildn Cortes en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

[ ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En egjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior Jorge Enrique Gavilan Cortes, actuando

por intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. GNR 34413 del 28 de enero de 2017
y DIR 2982 del 6 de abril de 2017 a través de los cuales negd la reliquidacion
pensional solicitada.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones —COLPENSIONES, a:

Declarar que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion contemplado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Reliquidar la pension de vejez en cuantia del 75% de la asignacién mensual mas
elevada junto con la inclusién de los factores salariales, prima de antigiiedad, auxilio
de transporte, incremento del 2.5%, prima de navidad, prima de productividad,

bonificacion de servicios, prima de vacaciones y prima de alimentacién devengados
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en el Ultimo ario de servicios de conformidad con lo expuesto en el Decreto 717 de
1978 y el Decreto 1158 de 1994.

Condenar al sujeto pasivo al pago de las diferencias resultantes de las nuevas
operaciones aritméticas que se deben efectuar con la reliquidacién pensional desde
la fecha de retiro definitivo del servicio, con los correspondientes reajustes de Ley

hasta la fecha de pago efectivo.

Condenar a la demanda a dar cumplimiento a la sentencia dentro del término
establecido en el articulo 192 de la Ley 1427 de 2011, el pago de intereses

moratorios y la indexacion de los valores adeudados.
Condenar a COLPENSIONES al pago de las costas procesales.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. & a 6):

El actor naci6 el 18 de diciembre de 1959, por lo tanto cumplié 55 afos de edad el
18 de diciembre de 1959 y prestd sus servicios a la Rama Judicial por mas de 36

anos.

El demandante al 1° de abril de 1994, tenia mas de 15 afios de cotizaciones por lo

que es beneficiario de] régimen de transicion.

Mediante la Resolucion No. GNR 256576 del 24 de agosto de 2015, el ISS reconocio
una pensién de vejez a favor de la parte actora, dejando en suspenso el disfrute

hasta tanto se acreditara el retiro definitivo del servicio.

En contra de la anterior decision el actor interpuso recurso de apelacién, el cual fue
resuelto a través de la Resolucion No. DIR 2982 de! 6 de abril de 2017, confirmando

el acto recurrido.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 1, 2, 4,
5, 6, 29, 48 y 53 de la Constitucion Politica; Ley 100 de 1993, Decreto 546 de 1971y
Decreto 717 de 1978.
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Sefialé que la entidad demandada con la decision desfavorable contenida en los
actos administrativos acusados vulnerd los derechos del actor, teniendo en cuenta
que él es beneficiario del régimen de transicién contenido en el articulo 36 de la Ley

100 de 1993 y laboro al servicio de la Rama Judicial.

Por lo tanto, el accionante es beneficiario del régimen pensional consagrado en el
Decreto 546 de 1971, con la inclusion de los factores salariales contenidos en el
articulo 12 del Decreto 717 de 1978.

Finalmente, citd jurisprudencia del Consejo de Estado como sustento de sus

argumentos.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contestd la demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente (Fls. 72 a 80).

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que la entidad que representa liquidé la pension de la actora con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas, esto es, las contenidas en el Decreto 546

de 1971, razdn por la cual, no se accedit a la peticion de reliquidacion de la prestacion.

Manifestd que para establecer el ingreso base de liguidacion de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tuvo en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100

de 1993 vy los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994,

Finalmente, senalé que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben
liquidar con base en la disposicién de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial cité las sentencias proferidas por la Maxima Corporacion

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en

consideracion a que la entidad reconocid la prestacion de la parte actora con

fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
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favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (ii)
“PRESCRIPCION", contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la respectiva
reclamacion; (i) “BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en todas sus
actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; (iv) “GENERICA
O INNOMINADA?, al solicitar que se declare la prosperidad de cualquier otra excepcion
que se encuentre demostrada en el transcurso del proceso y (v) INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADO”, al precisar que la entidad que representa reconocio el

derecho del demandante de conformidad con lo establecido por la Ley.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO’,
“BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO’, encuentra el
Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcién, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En Ia audiencia inicial llevada a cabo el 15 de
agosto de 2018 (fl.95), se corrid traslado a las partes para que alegaran de
conclusion, la parte actora presentd su alegatos del minuto 13 y 33 segundos hasta
el minuto 16 y 13 segundos y la demandada del minuto 16 y 15 segundos hasta el

minuto 21 y 38 segundos de la grabacion visible a folio 104 del expediente.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
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ll. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial ilevada a cabo el 15 de agosto del afio en curso (Fls. 95 a 97),
en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de |a referencia se centra

en establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pension de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta la asignacion
mensual mas elevada, con la inclusion de todos los factores de salario
devengados en el tltimo afio de servicios de conformidad con lo previsto en el
Decreto 546 de 19717

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucién No. GNR 256576 del 24 de agosto de 2015,
mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES

reconocié pensién de vejez a la parte actora (Fis. 27-30).

2.2. Copia simple de la Resolucidn No. GNR 34413 del 28 de enero de 2017,
mediante la cual COLPENSIONES negé al demandante la reliquidacion de la

pension de vejez, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 23-26).

2.3. Copia simple de la Resolucion No. DIR 2982 del 6 de abril de 2017, por la cual
se resolvio un recurso de apelacion en el sentido de confirmar en todas sus partes la

anterior decision, con su respectiva constancia de notificacion (Fls, 19-26).

2.4. Resolucién No. 3275 del 31 de marzo de 2017, mediante el cual se reconocid

auxilio definitivo de cesantias al accionante (Fls.31-33)

2.5, Certificacién en la que se relacionan los factores salariales devengados por el

actor en el dltimo afo de servicios {Fls. 34-37).

2.6. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos del accionante
(FI. 104).




Exp. 11001-33-42-052-2017-G0387-00
Demandante: Jorge Enrique Gavilan Cortes

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que
refieren a la reliquidacion de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacién en el

Sistema de Fuentes,

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomé fuerza
bajo la aplicacién de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho
principal y como los jueces interpretan las normas’, las reglas de derecho que se
desprenden de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los
operadores juridicos a resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y
causal bajo un mismo sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los

principios de buena fe y confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

' Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdadero funcionamiento a
una disposicién juridica, ellos son quienes basadas en un ejercicic de subsuncidn aplican una disposicioe normativa y le dan
vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.

B
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“1...)

L(a sujecion de lodas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la ley
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas
cortes, como organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de
fas normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia del
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades puablicas al imperio de
la ley implica que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de
derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacién concreta que se obtiene en sede judicial. En desarrolio del
articulo 230 constitucional, la obligacion de las autoridades publicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley las
vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los
cuales se han resuelto situaciones analogas (...)". (Negrillas fuera de texto)

Por otfra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del
pasado, solo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la
pretension del caso presente y (iii) si la regia jurisprudencial no ha sido cambiada o
ha evolucionado en una distinta 0 mas especifica que modifique algun supuesto de

hecho para su aplicacion.”

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico
(colegiado o individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es
vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en la misma direccion y con

caracter unificador.
Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

1...)

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas
por autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial.
Sobre éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus
decisiones, de manera que €as0s con supuestos facticos similares sean
resueltos bajo las mismas formufas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 Ila
Corte establecio que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones basicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley,
que exige tratar de manera igual situaciones sustancialimente iguales; (i) por
razones de sequridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser
razonablemente previsibles’; (iii} en atencion a los principios de buena fe y
conflanza legitima, que demandan respetar las expectalivas generadas a la

"2 T- 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de
2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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comunidad, y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por lfos érganos encargados de unificar jurisprudencia.
En ese orden de ideas, un juez de inferior jerarqula debe seguir la posicion
adoptada por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la
interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es determinada por la
Corte Suprema de Justicia 0 el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre
dentro de su respectiva furisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de
ser revisados por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta
hermenéutica en materia judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos
casos la autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos
jueces colegiados.

(..)"

En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecid en los articulos 103, 1024, 2565, 269 y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacién de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el é6rgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

igualmente, el Cadigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. At resolver los asuntes
de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglarmentarias de manera uniforme
| a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos, Con este prapésito, al adaptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudenciat del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliguen dichas narmas. )

+ ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconacido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos
y juridicos.

5 ARTICULO 256. FINES. El recurso extracrdinario de unificacion de jurisprudencia tiene coma fin asegurar la unidad de la
interpretacion del derecho, su aplicacién uniforme y garanfizar (os derechos de las parles y de los terceros que resuiten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuands fuere del caso, reparar los agravios infaridos a tales sujetos procesales.

8 ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSESO DE ESTADO A
TERCEROS, 5i se niega a extensidn de los efectos de una sentencia de unificacion o !a autoridad hubiere guardado sifencio
en los términps de! articulo 102 de este Cédigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito
razonado; al que acompanard 1a copia de la actuacion surtida ante la autoridad competente.

7 Para los efectos de este Cadigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir Jos recursos extraordinarios y las refativas al mecanismo eventual de revision previsto
en el articuto 36A de Ya Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de fa Ley 1285 de 2009.
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- Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

La atencidn del Despacho se centra en realizar un comparativo entre las posiciones
adoptadas, de una parte por el Consejo de Estado, y de otra por la Corte
Constitucional, con el objeto de determinar si a las personas que son beneficiarias
del régimen de fransicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a
efectos de liquidar el ingreso base de liquidacidon de su pensidn, les es aplicable lo
dispuesto en el régimen anterior, en este caso, el Decreto 546 de 1971 (Régimen
Especial de la Rama Judicial) es decir, la totalidad de los factores percibidos durante
el ultimo afos de prestacion de servicios o si por el contrario el 1BL que reglamenta
la liquidacién de la pensién de esas personas esta por fuera del régimen de
transicién y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21 de la L.ey 100 de 1993,
que establece como IBL el promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios
anteriores a la adquisicion del derecho pensional o de todo el periodo si este fuere
inferior segun corresponda, con la inclusion de los factores salariales sefialados en
el Decreto 1158 de 1994.

Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccidon Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio jufisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de
transicién establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea
liguidada con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen
transicional, indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y
particular se encuentra reqgulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos
son enunciativos por lo que el IBL estara compuesto por todos aquellos conceptos
que hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Gltimo afio sin

importar que no estuvieran taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indico:

“...)
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De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusiéon que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados
y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el titimo afio de prestacién de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia oftorgarse al articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liguidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
Ia Ley 6 de 1945, preciso:

“{ as normas lranscritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por st naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi. si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
forma como debe liquidarse la pensién de jubilacién, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares .en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional
(...)’¢ (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecié lo siguiente:

1..)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores ptiblicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aguellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacién que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, enlre olros,
solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se seflalaron
a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos 0
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legistador les dio dicha connotacion -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,

® Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Herndn Alvarado Ardila, radlcado:
250002325000200607509 01.
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como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (...)"° (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, se tiene que las pensiones de la Rama Judicial cobijadas por el régimen
de transicién gozan de un régimen especial, el cual se encuentra establecido en los
Decretos 546 de 1971 y 717 de 1978, por lo tanto, las mismas quedan excluidas de

[a aplicacion de la Ley 33 de 1975.

Asi las cosas, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda —Subseccion B, con .ponencia del Consejero Victor Hernando

Alvarado Ardila, en sentencia del 7 de febrero de 2013, discurrid:

(...)

La demandante invocé la aplicacion del Decreto 546 de 1971, por el cual se
establecid un régimen especial a favor de los funcionarios y empleados de la
Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico. Dicho Decreto dispuso que la
liquidacidn de la pension de jubilacion se hara en la forma ordinaria establecida
para los empleados de la Rama Administrativa del Poder Publico salvo que
hubieren prestado sus servicios por lo menos 10 afios en la Rama Jurisdiccional
o en el Ministerio Publico o en ambas.

En efecto, el articulo 6° establecio:

"Articulo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto, tendran
derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres, y de 50, si son
mujeres, y cumplir 20 afios de servicio continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por fo menos 10 lo hayan
sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Piblico 0 a ambas
actividades, a una pensién ordinaria vitalicia de jubilacién equivalente al 75% de
la asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en el titimo ario de
servicio en las actividades citadas.”.

En consecuencia, los funcionarios que por un lapso de 10 afios hubieren
flaborado en la Rama Jurisdiccional y/o en el Ministerio Publico tienen un régimen
especial, en virtud del cual contintan con el derecho a disfrutar de una pension
iqual al 75% de la asignacion mensual mas efevada devengada en el dgitimo afio
de servicios.

De conformidad con las pruebas allegadas al expediente la actora tiene derecho
a la aplicacion del referido régimen por cuanto laboro durante mas de 10 afios al
servicio de la Fiscalia General de la Nacion, es decir que se encuentra dentro del
suptiesto factico establecido por la precitada disposicién.

vi) Liguidacion pensional.

Como ha quedado expuesto, la norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993
aplicable en el sub judice, para establecer el monto del derecho pensional de la
sefiora Martha Lucia Lopez Mora, es la contenida en la parte final del precitado
articulo 6° del Decreto 546 de 1971, segun fa cual, la pension vitalicia de
jubilacion, debe ser “equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de la

% |nidem.
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asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en el titimo afio de
servicios {...).".

Se observa, entonces, que la anterior disposicion sujetd la base de liquidacion
pensional a lo “devengado” por el funcionario, por lo cual, para efectos de
determinar el monto de la pension a que tiene derecho el accionante, es preciso
recurrir al articulo 12 del Decreto 717 de 1978, que reguio, entre olros aspectos,
la escala de remuneracion correspondiente a los cargos para los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Pblfco...

(...

En este orden de ideas, la asignacién mensual mas elevada para determinar la
base de la pension de jubilacion en el régimen especial de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Puablico incluye la
asignacion basica mensual fijada por la ley para el empleo y todas las sumas
que reciba el funcionario o empleado como retribucion por sus servicios, a
menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley”.

(...)” (Negrillas fuera del texto original).

Se colige entonces, que para efectos de determinar la base de la pension de
jubilacion en el régimen salarial de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial
y del Ministerio Publico, se debe tener en cuenta la asignacion mas elevada

devengada durante el Gltimo afio de servicio (Articulo 6° del Decreto 546 de 1971).

Dicha asignaciéon comprende ademas del salario basico del cargo los factores de
salario, correspondientes a todas las sumas que habitual y periodicamente perciba el

empleado como retribucion del servicio.

Posteriormente, la maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincon'®, ratifico lo expuesto en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el regimen de fransicion y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el dltimo afio de servicio debia 0 no
incluirse como base de liquidacién a saber: (i} el de la “retribucion”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad”, es decir, tener

una cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacién, la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudélo Rincon en contra de la Unidad

Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccipn Segunda, Subseccion A, MP. Alfonso Vargas Rincdn,
mayo 2 de 2013 Rad. (1803-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03

i—_—*
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Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisdé que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacidon que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

(..)

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacién
de la pensién ni de Ia forma de liquidar la misma, toda vez que como lo
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada
en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pension,
sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia
de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccion Sequnda para explicar dicha conclusion.

“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afics de servicio y con el monto de la pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

‘Monto, segtn el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de fa Lengua
‘Espariola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo li, paginas 1399-1396).

‘Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando /a
ley la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es
solo un numero abstraclo, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la
palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la
liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma
del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion
"A". Consejero Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Namero; 470-99. Resaltado de la Sala).

(...)"

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicd que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores ptblicos (como juez natural), por lo cual el tnico precedente
constitucional aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a

esos funcionarios publicos. Sobre este punto explico:

“...)

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino maitiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
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transicién pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucién y a la ley, con excepcién de las pensiones del régimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-
258 de 2013 (...)"

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn

Segunda — Subseccién A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hemandez

en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
| demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
| Parafiscales de la Proteccidon Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, ratificd lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

1{...)
Aunque, por definicion, en una providencia de extensién, la Sala no podria
separarse de Jo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccién comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacién de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la seguridad social) cuando una persona en virtud de la transicion de regimenes
pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993), esta cobifada por un régimen
pensional anterior, éste habra de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i) el principio de
«sostenibifidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
| expectativas legitimas y, atin, como en este caso, derechos adquiridos" bajo el
| imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
| coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en
; el sentido de que la aplicacién de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
esta soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblilidad
de la norma.
(...
Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacién juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacion (pensién) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez ditimos anos, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el dltimo
afo de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de lransicion exceptuan
de la aplicacion, en todo o en parte, def nuevo régimen consagrado en la ley 100
de 1993, mas atin, cuando la norma que establece el indice base de liquidacion,
es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
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desconoceria principios fundantes del derecho laboral (..))". (Negrillas extra
texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén, expedida a la Seccion Segunda de
esa Corporacién, dicha Seccidn en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

)

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segun el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pensién de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio 0
el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 71993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
lado es el porcentaje de la pension y por ofro es el resultado obtenido del
periodo de ingreso base de liquidacion, este titimo compuesto por el periodo
fifado por fa ley y salario de ese periodo (se identifica con la base requladora).
(..)

Escindirse el ingreso base de liquidacion de! concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el propdsito inicial del legisiador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliadc al sistema.

{...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sinteltiza en que esta
Cormporacion, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b} la nocién de “monto” e “ingreso base
de liquidacién” como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de ésle,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las
finanzas publicas pensionales.

(...)"

Conforme lo anterior, pese a que la Seccidon Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejoé en claro que
ello no implicaba una variacion en su postura respecto a que el concepto de monto

se encuentra cobijado por el régimen de transicién, esto es, tanto la tasa de
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reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el Ultimo afio de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccién Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicion de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (ii) factores salariales del IBL,

sentencia de unificaciéon que hasta la fecha no ha sido proferida.
Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzo a realizar a través de la
Sentencia C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian
beneficiarias del régimen de transicidn cuando cumplieran con los requisitos de
edad, semanas de cotizacién o tiempo de servicios presentados. No obstante,
respecto a lo demas se estaria a lo dispuesto en el regimen general establecido en

la Ley 100 de 1993. Sobre el particular la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para
acceder a la pensién de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36,
maleria de acusacion, un régimen de transicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio,
o semanas cotizadas estatuidas en la legisfacion anterior, para las personas que
a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 anos
0 méas de edad si son mujeres, y 40 0 mas afios de edad si son hombres, o0 a
quienes hayan cumplido 15 o mas afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal
derecho son los contenidos en las disposiciones de la nueva ley (...)".
(Negrillas del Despacho)
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De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagrd que el régimen de transicién tiene en |
cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,

preciso que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos

generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo

36 de la Ley 100 de 1998.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declard la nulidad de la sgntencia T- 615 de 2016, sefiald:

(..
La Corte tambien valoré el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en el que se fija el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
sujetas al régimen de transicion de manera especifica. Concretamente, la
Corporacion analizd las condiciones estipuladas en el mencionado inciso,
entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli previstas para determinar
el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen transicional y, por
- tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en fa
legisiacion anterior. )

Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100
de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, fue que este
Tribunal declard inconstitucional aquellas expresiones que eslablecian un trato
discriminatorio para la poblacion afiliada del sector privado. {...)

Es, bajo esta Iégica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta
de Revision desconocio la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico
gird en torno a la categorizacion delf IBL como un factor de orden transicional
bajo las mismas circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquella
oportunidad. Sin embargo, no hay razon para que la Sala Sexta, por via de
tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional,
segun el cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el
sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto
en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995,
sino porque la aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley
100 de 1393 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en
vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un
elemento que debe calcularse de conformidad con los requisitos
establecidos en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 7993, vy no
con los criterios consignados en la legisiacion anterior. Esta pauta surge
con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de Ia
Corporacion emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posiciéon de la Corte respecto de la forma cémo
debe aplicarse el IBL, 1a cual, con posterioridad, a través de la solucién de
casos particulares (...)". (Negrillas fuera de texto).

——]7
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Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declard la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indico que el IBL no es objeto de transicion y por lo
tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segln los términos del inciso
tercero del articulo 36 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio

del tiempo que les hiciere falta o lo devengado en los Ultimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de [a ratio
decidendi eran aplicables solo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17

de la Ley 42 de 1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revisién de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia - Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los Ultimos 10 afios y
no con lo devengado en el ultimo afio, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los
jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una
persona beneficiaria del régimen de transicion debian tenerse en cuenta las
subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las

decisiones proferidas por la Jurisdiccion ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU - 230 de 2015:

1(..)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopto una interpretacién sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicion e interpreto la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de laley 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de fransicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.
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()

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios
la aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consofidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la
vigencia de! Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios © semanas colizadas y monto de la pension y que el tema de
la base salarial de liquidacion de la pension no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de
la jurisdiccién ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijo la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura ef defecto sustantivo alegado.

(...)

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accion de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccidn ordinaria Laboral, sefald que el regimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
| lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefalado en la Ley
! 100 de 1993, para el efecto seralé la anctada sentencia que una interpretacion
| contraria podria “denvar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la
interpretacion de Jas normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento

juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
regimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus

I prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reitero que
el régimen de transiciéon se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.
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- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacién de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincién entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene gue en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no solo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional sélo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que
el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes
verticales de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constituciéon Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales
se declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resalté que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
Ultima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una
sentencia aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de dar aplicacion a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado
debera dar aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal
constitucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de la prevalencia de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del

papel de la Corte como interprete auténtico de la norma-superior.

o li
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A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

(..)

De otro lado, la inclusion del precedente constitucional en el precepto analizado
resuita obligatoria para el legislador, pues ello se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional,
conforme o expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la sequnda condicion
para la verificacion de omisiones legisiativas relativas. Ahora bien, es importante
destacar que la misma norma acusada determina, como no podia hacerlo de
otro modo, que las autoridades administrativas estian sometidas a la
aplicacion uniforme de las normas constitucionales. Quiere ello decir,
segun los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber incorpora la
obligacién que dichas autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas
de la jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y alcance de las
normas de la Carta Politica. Lo contrario significaria desconocer el articulo 241
C.P., norma que confia a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son formulas
retéricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa del carécter autorizado y
vinculante de las subregias jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por
lo tanto, carresponde a las autoridades administrativas, en la toma de decisiones
de su competencia, realizar un proceso de armonizacion concreta analogo al que
se efectiia en sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales
juridicos relevantes al caso, fundado en una practica juridica compatible con la
jerarquia del sistema de fuentes, ef cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segun lo expuesto, que no concurre una razon suficiente para que el
legistador haya omitido el caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional
en el caso analizado, comprobandose con ello fa tercera condiciéon de las
omisiones legisiativas relativas. Por lo tanto, se estd ante una distincion
injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha
jurisprudencia en ef sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuericia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la
Corte adoptar una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el
supuesto normativo omitido por el Congreso. Asi, la Sala declarard la
exequibilidad de fa disposicion demandada por los cargos analizados en esta
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
fas decisiones de unificacion del Consejo de Estado y manera preferente,
en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y Ia
vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la
Corte que interpreten las normas superiores aplicables a Ia resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto, por stipuesto, sin perjuicio de las
sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del control abstracto
de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga omnes,
segin lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser
ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los
particulares. Esto habida consideracion que hacen transito a cosa juzgada
constitucional {...)". (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resalto
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y

prevalente respecto a las sentencias de unificacidon que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacion Constitucional expuso:
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(..

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion
con la jurisprudencia de los érganos judiciales de cierre de fas diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de Ila Constitucion sobre la
normaltividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de la Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta
corporacion, se configurd omision legislativa relativa en las disposiciones
demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la resolucion adoptada,
en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia (...) Declarar
EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437
de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de [a Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucién de los asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, deberd aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacion Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales
sobre las cuales se aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucion Politica.
- CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segin la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacion. No
obstante, con base en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia y en cumplimiento de! articulo el 7° del CGP' aplicable al
asunto por remision expresa del articulo 306 del CPACA y el principio de razén

suficiente!2, el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su

" “Anticuto 7: Legalidad (...}

Cuando el juez se aparte de ja doclrina probable, estara obligado a exponer clara y razenadamente los fundarnentos juridicos
que justifican su decision. De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en relacidn con sus decisiones en
casos analogos” [ Negrillas fuera def fexto original)

12 Dg esa manera §i el jusz desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente, porque no es aplicable al
¢aso en concreto ¥ porgué una aplicacién distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos
consagrades en ta constitucién politica bajo el principio de razén suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.

. L S —
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posicion y decide aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte

Constitucional en la sentencia SU-335 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indicd, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que:'(i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evalia como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un
problema juridico semejante, o0 a una cuestion constitucional simitar vy (iii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente?3, es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta due solo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta
a los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya
como precedente jurisprudencial de cbligatorio cumplimiento respecto a la tesis
segun la cual el [BL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los
servidores publicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacién
y reliquidacién de su pension deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36
inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicidon no fue pacifica al
interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017, en el cual indicé:

(...

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos
a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicién, no se
habia fifado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso
base de liquidacion, razon por la cual, se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucién y en aplicacion de las normas

¥ Ver sentencia T -282 del 2008.
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legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asi por gjemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declar¢ la inexequibilidad
de un segmento def inciso tercero def articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecia, para efectos de la liquidacion de la pension, un tiempo inferior a dos
arios para los trabajadores del sector privado y un afio para el publico, la Corte
no hizo ningan pronunciamiento sobre si el monto estaba o no iigado al concepto
de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de
2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003
al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion
tampoco abordd lo referente a la interpretacion de las disposiciones de monto y
base de liquidacién dentro del régimen de transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refirié especificamente al alcance y la interpretacion
del ingreso base de liquidacion, en relacion con el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)". (Negrillas fuera de
fexto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudio el régimen especial de [os congresistas y
magistrados de altas Cortes, razon por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de
liquidar el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del
régimen de transicién, ya que por disposicion expresa de la misma Corte

Constitucional ese criterio interpretativo sélo se aplica al referido grupo.

2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos |
resueltos por la Jurisdiccién Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias
habia decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicion que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez

|
A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las

reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las

resuelve la Jurisdiccion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el

s | S —
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cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.

Con la expediciéon de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos
que conoce la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez gue en esa providencia se estudiaron acciones de tutela de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir

servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (el promedio del

tiempo que les hiciere falta o de los ultimos 10 afios de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por [os demas organos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en

que a efectos del reconocimiento, liquidacion y reliquidacion de las pensiones de los
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
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regresividad laboral y pro homine concluyé que el IBL también es objeto del regimen
de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad®, sin que se permita la mixtura de
normas. De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe
una vulneracion a esa principio al determinar que por un lado se establece el
beneficio del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo,
mientras el IBL se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando
aplicacion plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su
articulo 36 consagré el régimen de transicion y los requisitos de (i) edad, (ji) tiempo
de servicios, (i) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de
liquidacion que se reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del

Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, econdmicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segun la cual el IBL hace parte del
regimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por
parte del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema hajo

estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en el
sentido de precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un

derecho adquirido bajo la interpretacion dada por el Consejo de Estado frente al IBL

" Carte Constitucional sentencia T-832A-13
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de los servidores plblicos beneficiarios del regimen de transicién, pues esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder
a una pensién con la aplicacion completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacion y/o extension de beneficios por fuera del marco de accién otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucidn, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segun la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicion adquieran
una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual
iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de liquidarse esas pensiones se
garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por ofra parte, respecto al principio’pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas’®.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que la
interpretacion de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se
ajuste a los principios sefalados en la Constitucién Politica y la Convencidon

Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacién de aquella
gue sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o

mas normas aplicables a un mismo asunto.

* Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer dentro de!
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogoté, Colombia, afio 2014, ISBN $78-607-468-599-2, pag. 706-712,
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Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucidén Politica en el articulo
53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado?’.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracién al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicion ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias de ese régimen se efectia con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacion segtn la cual el IBL es objeto
de transicion, conforme se indicé bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre las normas que integran la Constitucion Politica; valoracion que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyd que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicién) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segun la cual el IBL no esta sujeto a transicidn.

Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicion adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo'™® con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liquidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

'® Para el Efecto. Ver T-559/11

7 Para el Efecto. Ver T-730/14

12 Sobre el particular se resalta que en ocaslones las autoridades administrativas y judiciales han modificada la tasa de
reemplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor publice, cuando se avizora gue en aplicacién del principio de
favorabilidad resulta més beneficioso la aplicacion del régimen general establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003,
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Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en fa sentencia SU-395 de 2017,
segln el cual el régimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
. servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993,
esto es “ef promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el
tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o

sobrevivencia”, como lo preveé el articulo 21 de |a referida norma.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que el
accionante, actuando a través de apoderado judicial depreca la nulidad de los actos
acusados, mediante las cuales la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, negd la reliquidacién de la pensidn solicitada.

El demandante solicitd la reliquidacion de su pension teniendo en cuenta la
asignacion mensual mas elevada, en virtud de la aplicacion integral del Decreto 546
de 1971, con la inclusion de todos los factores de salario consagrados en el Decreto

717 de 1978, por considerar que es beneficiaria del régimen de transicidn.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entr6 en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual el sefior Jorge Enrique Gavilan Cortes habia cotizado mas de 15 afios, tal como
se evidencia de la Resolucidn No. GNR 34413 del 28 de enero de 2017 obrante a

folio 23 del expdiente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable al accionante es el
establecido en el régimen anterior al cual se encontraba afiliado al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, esto es, el régimen especial de la Rama
Judicial contenido en el Decreto 546 de 1971, teniendo en cuenta que se vinculd
desde el 18 de noviembre de 1980, tal como consta en la Resolucion No. DIR 2982
del 6 de abril de 2017 (FI. 19).

Asi las cosas, se encuentra demostrado con la Resolucién No. GNR 34413 del 28 de
enero de 2017, que la Administradora Colombiana de Pensiones —-COLPENSIONES
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aplico el Decreto 546 de 1971, por ser beneficiario del régimen de transicion (Fls. 23-
26).

Razdn por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en
lo que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
transicién, el ingreso base de liquidacion se debe promediar con base en la
disposicién contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en el
Decreto 546 de 1971 no es procedente, en consideracidon a que la Maxima
Corporacién Constitucional dispuso que en el marco de la transicion de ia Ley 100
de 1993, unicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo
de servicios y el monto, refiriéndose este Ultimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

Asi mismo, vale precisar que conforme al aludido pronunciamiento, se resalta que
los factores salariales a tener en cuenta son los sefialados por la normativa actual,
es decir en el Decreto 1158 de 1994, que al tenor dispone:
“A esta conclusion se arriba con fundamento en el analisis eshozado en los casos anteriores
sobre el alcance del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
segtin el cual sélo deben mantenerse las prerrogativas de los regimenes anteriores en cuanto
a () edad, (i) tiempo de servicios y (i} monto de la pension, entendido como tasa de
reemplazo. De manera que el ingreso base de liquidacién y los factores salariales por aplicar
deben ser los consagrados en la Ley 100 de 1993 y el desarroifo normativo posterior (Decreto
1158 de 1994). A esta misma inferencia llegé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la

sentencia impugnada, atendiendo la interpretacion constitucionalmente admisible en los
términos de los argumentos ya explicados en la presente sentencia.”"®

En ese orden de ideas, se advierte que los actos administrativos aplicaron la
normatividad conforme a los parametros antes expuestos, puesto que se aplico el
régimen de transicion en lo atinente a la edad y tiempo de servicios como requisitos
para acceder a la prestacién pensional, asi como al porcentaje de tasa de remplazo

para determinar el monto de la misma.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension de la
demandante con la inclusion de los factores salariales devengados en el Ultimo ano

1 5 — 395 de 2017, M, P.: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ, 22 de junic de 2017.
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de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la Corte

Constitucional.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que estan investidos los actos impugnados, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por ditimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencié que la parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo

0 mala fe, razon por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a: lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

l\.
NGE L@QAND A SANDOVAL AVILA
Juez
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C,
SECCION SEGUNDA- -

Hoy 29 de agosto de 2018 se nctifica [a providencia
anterior por anotacion en el ESTADO No. O6Z. .

LT

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




